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Zapobieganie chorobom przenoszonym genetycznie 
 problem szkody prokreacyjnej
Wprowadzenie
Wiele problemów bŒd„cych przedmiotem debat publicznych wydaje
siŒ nierozwi„zywalnych z tego wzglŒdu, ¿e uczestnicy dyskusji odwo-
‡uj„ siŒ do niewspó‡miernych wartoci (maj„ inne przes‡anki, wiŒc nie
mog„ dojæ do porozumienia wzglŒdem wniosków) b„d pos‡uguj„ siŒ
odmiennymi dyskursami (pos‡uguj„ siŒ odmiennie rozumianymi pojŒ-
ciami z odmiennych kontekstów). Prowadzi to do wielu nieporozu-
mieæ i ja‡owoci debaty. W niniejszym artykule postawiony zostanie
problem zaistnienia tzw. szkody prokreacyjnej, który jest jednym
z przyk‡adów debaty bioetycznej, w której dochodzi do pomieszania
dyskursów prawniczego i etycznego. PojŒcie szkody prokreacyjnej
zostanie przybli¿one w dalszej czŒci artyku‡u. We wstŒpie zaznaczŒ
jedynie, i¿ przedmiotem rozwa¿aæ jest problem zapobiegania szkodom
wyrz„dzanym wskutek decyzji prokreacyjnych podejmowanych przez
rodziców. G‡ówny zakres rozwa¿aæ bŒdzie dotyczy‡ decyzji prokreacyj-
nych podejmowanych w kontekcie wspó‡czesnego rozwoju medycyny
genomicznej, tj. opartej na wiedzy osi„gniŒtej z projektu badania ludz-
kiego genomu.
1. Zasada szkody
Prawo w spo‡eczeæstwach liberalnych opiera siŒ na zasadzie szkody
(harm principle). S‡ynna Millowska zasada wyznacza granice wolno-
ci jednostki poprzez wprowadzenie obowi„zku zapobiegania szkodom
wyrz„dzonym innym jednostkom. Istnieje bowiem, zdaniem Johna
Stuarta Milla, jedna bardzo prosta zasada:
która winna przywiecaæ wszelkim próbom kontrolowania lub przymuszania
jednostki przez spo‡eczeæstwo, bez wzglŒdu na to, czy u¿ywa ono si‡y fizycznej
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w postaci sankcji prawnych, czy te¿ przymusu moralnego opinii publicznej.
Zasada ta brzmi, ¿e jedynym celem usprawiedliwiaj„cym ograniczenie przez
ludzkoæ, indywidualnie lub zbiorowo, swobody dzia‡ania jakiegokolwiek cz‡o-
wieka jest samoobrona, ¿e jedynym celem, dla osi„gniŒcia którego ma siŒ prawo
sprawowaæ w‡adzŒ nad cz‡onkiem cywilizowanej spo‡ecznoci wbrew jego woli,
jest zapobie¿enie krzywdzie innych. () Osobnik mo¿e zaszkodziæ innym
nie tylko czynem, ale i bezczynnoci„ i w ka¿dym z tych wypadków s‡usznie
odpowiada przed nimi za szkodŒ. () Regu‡„ jest poci„ganie ka¿dego do odpo-
wiedzialnoci za szkodzenie innym; poci„ganie go do odpowiedzialnoci za to,
¿e nie zapobieg‡ z‡u, jest stosunkowo bior„c, wyj„tkiem. Jest jednak wiele wy-
padków dostatecznie jasnych i dostatecznie powa¿nych, by ten wyj„tek uspra-
wiedliwiæ. We wszystkich rzeczach dotycz„cych stosunków jednostki ze wia-
tem jest ona de jure odpowiedzialna przed tymi, których interesy wchodz„ w grŒ,
a w razie potrzeby przed spo‡eczeæstwem jako ich opiekunem. Istniej„ czŒsto
wa¿ne powody do zwolnienia jej od odpowiedzialnoci, ale powody te musz„
wyp‡ywaæ ze specjalnych okolicznoci: albo dlatego, ¿e w danym wypadku bŒ-
dzie ona na ogó‡ prawdopodobnie postŒpowaæ lepiej na w‡asn„ rŒkŒ ni¿ w razie
poddania jej jakiemukolwiek rodzajowi kontroli spo‡ecznej, lub dlatego, ¿e pró-
ba sprawowania nad ni„ kontroli sprowadzi‡aby z‡o wiŒksze od tego, jakiemu
by zapobieg‡a1.
Zasada szkody nie ma zastosowania uniwersalnego, gdy¿ mo¿na
czyniæ le nie wyrz„dzaj„c nikomu krzywdy (np. ograbiaj„c zw‡oki;
nie zatrzymuj„c siŒ na czerwonym wietle, gdy droga jest ca‡kiem pu-
sta itp.). Mog„ te¿ istnieæ dzia‡ania, które choæ mog„ wyrz„dzaæ szko-
dŒ jednostkom, s„ dozwolone prawnie z uwagi na korzyæ dla spo‡e-
czeæstwa (np. przymusowa kwarantanna osób chorych na choroby
zakane itp.). Zasada ta ma zastosowanie zarówno do dzia‡aæ, jak i do
zaniechaæ, które mog„ wyrz„dziæ szkodŒ innym. Obowi„zek zapobie-
gania szkodom, które nie s„ wynikiem naszych dzia‡aæ czy zaniechaæ
jest kwesti„ bardziej kontrowersyjn„. W wiŒkszoci systemów praw-
nych istnieje rozbudowany system odpowiedzialnoci cywilnej wyni-
kaj„cej z ryzyka, co wi„¿e siŒ np. z wprowadzaniem do obrotu publicz-
nego produktów niebezpiecznych, w‡asnoci„ nieruchomoci itp. Du¿e
kontrowersje budzi jednak odpowiedzialnoæ karna za niezapobiegniŒ-
cie z‡u. Nie wszyscy bowiem siŒ zgodz„, ¿e z zasady zakazuj„cej wy-
rz„dzania krzywdy mo¿na wyprowadziæ zasadŒ nak‡adaj„c„ obowi„-
zek zapobiegania krzywdzie innych. O ile w prawie kontynentalnym
czŒsto przewiduje siŒ odpowiedzialnoæ karn„ za nieudzielenie pomo-
1 John Stuart Mill, Utylitaryzm, O wolnoci, prze‡. M. Ossowska, A. Kurlandz-
ka, PWN, Warszawa 1959, s. 256, podkrelenia M.S.
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cy osobom, których ¿ycie b„d zdrowie by‡o w zagro¿eniu2 czy te¿ za
niezawiadomienie organów cigania o przestŒpstwie3, o tyle brak jest
podobnych regulacji w anglosaskim systemie prawnym.
Uznaj„c, ¿e zasada szkody jest podstaw„ dla prawnej ingerencji w ¿y-
cie obywateli, nale¿a‡oby postawiæ pytanie, czy mo¿emy mieæ do czy-
nienia ze szkod„ w kontekcie decyzji prokreacyjnych podejmowanych
na podstawie testów genetycznych? Aby odpowiedzieæ na to pytanie
przyjrzŒ siŒ wpierw samemu pojŒciu szkody.
2. Wyrz„dzenie szkody
Mill nie wyjania nigdzie, co przez pojŒcie szkody rozumie. PojŒcie to
nie jest równie¿ zdefiniowane w polskim prawie ustawowym (a jedy-
nie w doktrynie prawniczej). Warto wiŒc, przytoczyæ definicjŒ szkody
zaproponowan„ przez amerykaæskiego filozofa prawa Joela Feinber-
ga. Wyrz„dzenie szkody, jak podkrela, zawiera dwa elementy koniecz-
ne: (1) musi prowadziæ do naruszenia interesów ofiary; (2) naruszenie
musi powstaæ w wyniku bezprawnego z‡amania praw ofiary4. Przy
czym, w niniejszym artykule pos‡u¿Œ siŒ dodatkowo rozró¿nieniem
sytuacji szkodliwej (harmful condition) od sytuacji bycia poszkodowa-
nym (harmed condition). W pierwszym przypadku, mamy do czynie-
nia z sytuacj„ szkody, w której osoba znalaz‡a siŒ z przyczyn od nikogo
niezale¿nych (mo¿na znaleæ siŒ w sytuacji szkody np. w wyniku kata-
strofy naturalne typu powód). W drugim przypadku, mamy do czy-
nienia z sytuacj„, gdzie szkoda jest wynikiem szkodzenia (czyjego
zaniechania lub dzia‡ania). Wszystkie stany szkody maj„ charakter
szkodliwy, ale nie wszystkie maj„ charakter poszkodowania. W kon-
tekcie szkody prokreacyjnej bŒdzie mowa o takich stanach szkodli-
wych jak niepe‡nosprawnoæ czy choroba genetyczna, przy czym nie-
które z tych stanów mog„ powstaæ w wyniku czyjego dzia‡ania b„d
zaniechania (tzw. szkody prenatalne i prekoncepcyjne), a niektóre
z przyczyn naturalnych.
2 Art. 162 k.k.
3 Art 240 § 1 k.k.
4 Joel Feinberg, Wrongful Life and the Counterfactual Element in Harming
(1986), w: J. Feinberg, Freedom and Fulfillment. Philosophical Essays, Princeton
University Press, Princeton NJ 1992, s. 3-4.
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Zgodnie z definicj„ proponowan„ przez Feinberga, mo¿na powie-
dzieæ, ¿e A wyrz„dza szkodŒ B, jeli w wyniku dzia‡ania (b„d zanie-
chania) A, którego nie da siŒ usprawiedliwiæ, zostaj„ naruszone dobra
osobiste B, co prowadzi do powstania szkodliwego skutku w postaci
uszczerbku na osobie b„d mieniu B5. Uszczerbek ów mo¿e mieæ cha-
rakter szkody maj„tkowej, jak i niemaj„tkowej (krzywda). Obejmuje
on zarówno straty, jak i utracone zyski, dlatego badaj„c powstanie
szkody nale¿a‡oby przeprowadziæ zarówno test pogorszenia, jak
i test kontrfaktycznoci, jak pisze Feinberg6. Test pogorszenia ma
sprawdziæ, czy sytuacja B by‡a lepsza przed dzia‡aniem A. Test kontr-
faktyczny bada równie¿, czy sytuacja B by‡aby lepsza, gdyby A nie za-
dzia‡a‡ w okrelony sposób. Mo¿na bowiem wyrz„dziæ szkodŒ tak¿e
wówczas, gdy swym dzia‡aniem nie pogarszamy niczyjej sytuacji, a na-
wet gdy j„ polepszamy. Jeli lekarz uratuje ¿ycie umieraj„cemu pa-
cjentowi za pomoc„ okrelonego zabiegu medycznego, ale przeprowa-
dzi go bez nale¿ytej starannoci, powoduj„c trwa‡„ niewydolnoæ
organizmu pacjenta, wówczas mo¿na powiedzieæ, ¿e sytuacja pacjenta
uleg‡a polepszeniu wzglŒdem sytuacji sprzed dzia‡ania lekarza, jed-
nak¿e jest gorsza wzglŒdem sytuacji, jaka mog‡aby zaistnieæ, gdyby
lekarz wykona‡ zabieg z nale¿yt„ starannoci„ (czyli tak, jak powinien
by‡ go wykonaæ). Do oceny takiej sytuacji stosujemy wówczas okrelo-
ny standard dobrego lekarza, który nie zosta‡ w danym przypadku
spe‡niony.
Mo¿emy mieæ do czynienia ze szkod„ tak¿e wówczas, gdy sytuacja
poszkodowanego uleg‡a pogorszeniu choæ test kontrfaktyczny nie jest
spe‡niony. S„ to przypadki, gdy sytuacja B siŒ pogarsza, ale pogorszy-
‡aby siŒ bardziej, gdyby A w ogóle nie dzia‡a‡. Feinberg podaje tu przy-
k‡ad taksówkarza, który wioz„c pewnego biznesmena na lotnisko po-
woduje wypadek, w skutek którego biznesmen nie zd„¿y na swój
samolot. CiŒ¿ko ranny biznesmen trafia do szpitala, gdy tymczasem
samolot, którym mia‡ lecieæ rozbija siŒ na krótko po stracie i wszyscy
pasa¿erowie gin„. Choæ wypadek spowodowany przez niedba‡ego kie-
rowcŒ ratuje ¿ycie biznesmenowi, zdrowy rozs„dek podpowiada nam,
jak zauwa¿a Feinberg, ¿e ta okolicznoæ nie zwalnia taksówkarza z od-
powiedzialnoci za wyrz„dzon„ biznesmenowi w skutek wypadku szko-
dŒ. Niezale¿nie od tego, czy mniejsze z‡o uchroni‡o przed wiŒkszym
5 Ibidem, s. 6.
6 Ibidem, s. 6-11.
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z‡em, odpowiedzialnoæ za wyrz„dzone szkody nie podlega kompensa-
cji.
Mog„ wreszcie zdarzyæ siŒ bardzo rzadkie przypadki, które nie prze-
chodz„ ani testu kontrfaktycznego, ani testu na pogorszenie. Przyk‡a-
dem mo¿e byæ sytuacja, gdy sportowiec zosta‡ niedopuszczony do za-
wodów przez czyje dzia‡ania, co pozbawi‡o go mo¿liwoci wygrania
nagrody, ale jednoczenie uratowa‡o przed zamachowcami, którzy
chcieli go na tych¿e zawodach pozbawiæ ¿ycia. Jeli tylko osoba unie-
mo¿liwiaj„ca sportowcowi wystartowanie w zawodach nie dzia‡a‡a
w celu uratowania mu ¿ycia (ale np. w celu umo¿liwienia wygranej
innemu zawodnikowi), ponosi ona odpowiedzialnoæ za szkodŒ wyrz„-
dzon„ sportowcowi, nawet jeli ta szkoda uratowa‡a mu ¿ycie. Z tego
wzglŒdu Feinberg proponuje przeformu‡owanie testu kontrfaktycznego
na podwójnie kontrfaktyczny:
A wyrz„dza szkodŒ B, jeli tylko jego bezprawne dzia‡anie czyni B gorzej sytu-
owanym ni¿ w sytuacji, w której by siŒ znalaz‡, gdyby wszystko potoczy‡o siŒ
zgodnie z normalnym przebiegiem wydarzeæ, na tyle na ile da‡y siŒ one w tych
okolicznociach rozs„dnie przewidzieæ7.
3. Szkody prenatalne i prekoncepcyjne
Zanim przejdŒ do kontrowersji zwi„zanych z tzw. szkod„ prokre-
acyjn„, przedstawiŒ kilka istotnych uwag dotycz„cych tzw. szkód pre-
natalnych i prekoncepcyjnych8, które zosta‡y wprowadzone w wielu
systemach prawnych i które wykazuj„ pewne podobieæstwa do szkód
prokreacyjnych. Przez szkodŒ prenataln„ rozumie siŒ sytuacjŒ, w któ-
rej dzia‡anie, wyrz„dzaj„ce maj„cemu narodziæ siŒ dziecku szkodŒ,
wystŒpuje w okresie miŒdzy poczŒciem a urodzeniem. Przyk‡adem mo¿e
byæ sytuacja, gdy kobieta w ci„¿y zostaje zara¿ona w szpitalu ró¿yczk„,
7 Ibidem, s. 11.
8 Na gruncie polskiego prawa, roszczenie dziecka z tytu‡u szkód wyrz„dzonych
przed jego urodzeniem wynika z art. 4461 k.c., gdzie explicite mowa tylko o szko-
dach prenatalnych, ale zgodnie ze stanowiskiem doktryny, artyku‡ ten nie wyklu-
cza równie¿ mo¿liwoci dochodzenia przez dziecko odszkodowania z tytu‡u szkód
prekoncepcyjnych (Tomasz Justyæski, PoczŒcie i urodzenie siŒ dziecka jako ród‡o
odpowiedzialnoci cywilnej, Zakamycze, Kraków 2003, s. 263; patrz te¿ Gerard
Bieniek, Komentarz do kodeksu cywilnego, art. 415-449, w: G. Bieniek (red.),
Komentarz do kodeksu cywilnego, Ks. trzecia, Zobowi„zania, t. 1, LexisNexis, War-
szawa 200, s. 450-451).
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na skutek czego rodzi dziecko upoledzone. Wówczas zarówno matka,
jak i dziecko mog„ mieæ roszczenie odszkodowawcze wzglŒdem szpita-
la za zaniedbanie, w wyniku którego dosz‡o do zaka¿enia. Podobnie
bŒdzie w sytuacji, gdy kobieta w ci„¿y za¿ywa leki, nie bŒd„c poinfor-
mowan„ przez firmŒ farmaceutyczn„ o ich szkodliwoci dla przebiegu
ci„¿y. Wówczas roszczenie przeciwko firmie farmaceutycznej przys‡u-
guje zarówno matce, jak dziecku. Przez szkodŒ prekoncepcyjn„ rozu-
mie siŒ sytuacjŒ, w której dzia‡anie, wyrz„dzaj„ce maj„cemu narodziæ
siŒ dziecku szkodŒ, wystŒpuje jeszcze przed poczŒciem. Modyfikuj„c
powy¿szy przyk‡ad, nale¿y sobie wyobraziæ sytuacjŒ, w której kobieta
zostaje zara¿ona w szpitalu ró¿yczk„ jeszcze przed zajciem w ci„¿Œ;
nie zostaje o tym poinformowana, zachodzi w ci„¿Œ i rodzi upoledzo-
ne dziecko. Konsekwencje prawne bŒd„ tutaj takie same, jak we wcze-
niejszych przyk‡adach.
We wszystkich tych przypadkach mamy do czynienia z ciekaw„ kon-
strukcj„ prawn„, które nie zak‡ada wcale podmiotowoci prawnej dzieci
nienarodzonych. Zdolnoæ prawn„, w tym wszelkie prawa i ich egze-
kwowalnoæ, zyskuje siŒ dopiero z momentem urodzenia, jednak¿e
prawa te mog„ zostaæ naruszone w skutek dzia‡aæ maj„cych miejsce
przed ich powstaniem. W doktrynie okrela siŒ to czasem mianem re-
troaktywnej ochrony praw i interesów jednostki9. Mo¿na byæ bowiem
poszkodowanym wskutek dzia‡aæ poprzedzaj„cych nasze istnienie, co
Feinberg ilustruje przyk‡adem z bomb„ w przedszkolu10. Bomba z opó-
nionym zap‡onem wybucha 6 lat po jej pod‡o¿eniu i rani 4-letnie dziec-
ko. Ofiar„, poszkodowan„ na skutek zamachu jest dziecko, choæ nie
by‡o go na wiecie w momencie, gdy zamachowiec podj„‡ dzia‡anie,
którego skutkiem jest wyrz„dzona zamachem szkoda.
Oczywicie rodzi siŒ tutaj pytanie, jak daleko wstecz mo¿na siŒgaæ,
by dochodziæ podobnych szkód. Nasuwa siŒ odpowied, ¿e tak daleko,
dopóki da siŒ udowodniæ zwi„zek przyczynowo-skutkowy pomiŒdzy
dzia‡aniem a szkod„, co najczŒciej bŒdzie ogranicza‡o zastosowanie
szkód prekoncepcyjnych tylko do sytuacji, gdy dzia‡anie wyrz„dzaj„ce
szkodŒ wyst„pi‡o na krótko przed poczŒciem. Problem wykazania ade-
kwatnego zwi„zku przyczynowo-skutkowego budzi jednak uzasadnio-
ne kontrowersje interpretacyjne i to nie tylko w sytuacjach szkód pre-
koncepcyjnych czy prenatalnych, ale tak¿e szkód post-natalnych.
9 Por. T. Justyæski, op. cit., s. 255-264.
10 J. Feinberg, op. cit., s. 12.
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Aby przybli¿yæ koncepcjŒ retroaktywnej ochrony praw i interesów,
obejmuj„cej dzia‡ania wyrz„dzaj„ce szkodŒ przed urodzeniem poszko-
dowanego, warto siŒgn„æ do prawa rzymskiego, w którym pojawia siŒ
pojŒcie nasciturusa (dziecko poczŒte, nieurodzone) stosowane w kon-
tekcie prawa spadkowego. Zgodnie z prawem rzymskim, nasciturus
dziedziczy po ojcu pod warunkiem, ¿e dziecko urodzi siŒ ¿ywe. Ta cie-
kawa konstrukcja powsta‡a w prawie rzymskim na skutek potrzeby
ochrony praw potomków ¿o‡nierzy rzymskich, którzy stracili ¿ycie nim
ich dzieci przysz‡y na wiat. PrzejŒ‡o j„ nastŒpnie prawo kontynental-
ne, czyni„c nasciturusa warunkowym nosicielem praw11. Podobny spo-
sób mylenia le¿y u podstaw konstrukcji prawnej, chroni„cej dziecko
przed dzia‡aniem wyrz„dzaj„cym mu szkodŒ w okresie poprzedzaj„-
cym urodzenie.
W przypadku szkód wyrz„dzonych przed urodzeniem, oprócz fikcji
prawnej w postaci nasciturusa, wprowadza siŒ dodatkowo abstrakcyjn„
konstrukcjŒ prawn„, jak„ jest concipiendus (dziecko nienarodzone i nie-
poczŒte). O ile wiŒc nasciturus jest warunkowym podmiotem prawa,
o tyle concipiendus bŒdzie jedynie mo¿liwoci„ podmiotu prawnego (nie
jest on przysz‡ym dzieckiem, lecz raczej pomys‡em na dziecko, mo¿li-
woci„ bycia przysz‡ym dzieckiem). Pojawienie siŒ tej nowej konstrukcji
prawnej oraz poszerzenie retroaktywnej ochrony praw wi„¿e siŒ z roz-
wojem technologii, która pozwala nam w szerszym zakresie przewidy-
waæ przysz‡oæ, jak i w szerszym zakresie wyjaniaæ przesz‡oæ poprzez
przypisywanie przyczyn skutkom. Mo¿e ono jednak, z uwagi na sw„
abstrakcyjnoæ, budziæ pewne kontrowersje. W dalszej czŒci tego punk-
tu pos‡u¿Œ siŒ wiŒc bardziej rozpowszechnionym w myleniu prawni-
czym przyk‡adem nasciturusa.
Ze wzglŒdu na warunkowoæ przyznanych nasciturusowi praw, kon-
trowersje budzi odpowiedzialnoæ karna za nieumylne spowodowa-
nie mierci nasciturusa (np. w wyniku wypadku drogowego, w którym
bra‡a udzia‡ kobieta w ci„¿y), jak i odpowiedzialnoæ odszkodowawcza
w takiej sytuacji (firmy ubezpieczeniowe odmawiaj„ odszkodowaæ z ty-
tu‡u mierci nienarodzonego dziecka w drodze wypadku drogowego).
Przyk‡adem dla tego typu kontrowersji mo¿e te¿ byæ kazus lekarza,
który w skutek nienale¿ycie przeprowadzonego zabiegu lub b‡Œdu do-
prowadza do mierci p‡odu. Lekarz ten nie bŒdzie ponosi‡ odpowie-
11 Art. 927§2 k.c. Dziecko poczŒte, nieurodzone ma tzw. warunkow„ zdolnoæ
prawn„.
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dzialnoci karnej za nieumylne spowodowanie mierci przysz‡ego
dziecka, co by‡o przedmiotem równie¿ jednego z wyroków Europej-
skiego Trybuna‡u Praw Cz‡owieka12. Polski kodeks karny przewiduje
bowiem jedynie penalizacjŒ umylnych czynów doprowadzaj„cych do
przerwania ci„¿y przez kobietŒ w skutek przemocy, groby bezpraw-
nej lub podstŒpem13. W polskim prawie karnym nie przewiduje siŒ roz-
ci„gniŒcia odpowiedzialnoci za nieumylne spowodowanie mierci na
dziecko poczŒte, nienarodzone. Odpowiedzialnoæ odszkodowawcza
wzglŒdem przysz‡ego dziecka pojawia siŒ za pod warunkiem, ¿e dziecko
urodzi siŒ ¿ywe. Wydaje siŒ wiŒc paradoksem fakt, ¿e lekarz ponosi
dodatkow„ odpowiedzialnoæ wobec dziecka, które urodzi siŒ upole-
dzone na skutek b‡Œdu lekarskiego, a nie ponosi dodatkowej odpowie-
dzialnoci, gdy na skutek b‡Œdu lekarskiego p‡ód zostanie umiercony
(ponosi wówczas jedynie odpowiedzialnoæ wobec matki dziecka). Tego
typu rozwi„zania prawne staj„ siŒ jasne, gdy zrozumie siŒ, ¿e s„ kon-
sekwencj„ przyznania zdolnoci bycia podmiotem praw i obowi„zków
ka¿demu chwil„ urodzenia. Nie stoi to w sprzecznoci z tym, ¿e prawa
przys‡uguj„ce od momentu urodzenia mog„ byæ w pewnym ograniczo-
nym zakresie chronione wstecznie.
Retroaktywne prawo do niebycia poszkodowanym wyposa¿a w rosz-
czenia rozci„gniŒte na wszystkich, którzy mog„ wyrz„dziæ szkodŒ,
w‡„cznie z matk„ dziecka. Przeciwko odpowiedzialnoci matki za szko-
dy wyrz„dzone nienarodzonemu dziecku podnosi siŒ czasem zarzut
paradoksalnoci ochrony p‡odu, bŒd„cy odwróceniem zarzutu wobec
wspomnianej wy¿ej odpowiedzialnoci lekarskiej. Argumentuje siŒ, ¿e
skoro kobieta w niektórych systemach prawnych ma prawo usun„æ
ci„¿Œ, niekonsekwentnym jest przypisywanie jej odpowiedzialnoci
prawnej za uszkodzenie p‡odu, gdy zdecyduje siŒ urodziæ dziecko14.
12 Vo v. Francja (skarga nr 53924/00). Trybuna‡ uzna‡, ¿e rodki prawno-karne
nie s„ konieczne do zastosowania, gdy do przerwania ci„¿y nie doprowadzono w spo-
sób umylny. Trybuna‡ orzek‡ równie¿, ¿e nie ma potrzeby ustalania w sposób abs-
trakcyjny, czy dziecko nienarodzone jest osob„ w rozumieniu Europejskiej Konwen-
cji Praw Cz‡owieka. Por.: Bo¿ena Gronowska, Wyrok Europejskiego Trybuna‡u Praw
Cz‡owieka z dnia 8 lipca 2004 r. w sprawie Vo przeciwko Francji (dot. ochrony praw-
nej p‡odu ludzkiego w zwi„zku z wadliwym zabiegiem lekarskim), Prokuratura i Pra-
wo 2004, nr 11-12, s. 221-229; Oktawian Nawrot, Ludzka biogeneza w standardach
bioetycznych Rady Europy, Wolters Kluwer, Warszawa 2011, s. 111 i nast.
13 Art. 153 k.k.
14 Patrz: Bonnie Steinbock, Life Before Birth. The Moral and Legal Status of
Embryos and Fetuses, Oxford University Press, New York 1992, s. 96 i nast.
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Podobnie jednak jak w przypadku odpowiedzialnoci lekarskiej, nie
ma w tych rozwi„zaniach prawnych niekonsekwencji. Wszystko spro-
wadza siŒ do ustalenia istnienia podmiotowoci prawnej, która umo¿-
liwia dochodzenie roszczeæ wobec innych. O ile prawna ochrona nie
obejmuje jedynie podmiotów prawnych (prawnej ochronie mog„ pod-
legaæ równie¿ przedmioty, natura o¿ywiona i nieo¿ywiona), o tyle po-
siadanie interesów czy praw, które mog„ byæ naruszone, prawo wi„¿e
jedynie z podmiotami prawa, posiadaj„cymi zdolnoæ prawn„. Kon-
strukcja szkód prekoncepcyjnych i prenatalnych nie zak‡ada wiŒc ist-
nienia prawa do bycia urodzonym, ale przyjmuj„c, ¿e dziecko urodzi
siŒ ¿ywe, wyposa¿a je w prawo do niebycia przez nikogo poszkodowa-
nym.
Odpowiedzialnoæ matki za szkody wyrz„dzone dziecku przed uro-
dzeniem budzi jednak uzasadnione kontrowersje z innych wzglŒdów.
Przedmiotem sporów w doktrynie amerykaæskiej by‡y np. takie kwe-
stie, jak: poddawanie przymusowemu odwykowi kobiet w ci„¿y, po-
zbawianie praw rodzicielskich kobiet nadu¿ywaj„cych alkoholu i u¿y-
waj„cych narkotyków w czasie ci„¿y itp.15. Po pierwsze, kontrowersje
zwi„zane s„ z konfliktem pomiŒdzy autonomi„ matki a warunkowymi
prawami maj„cego narodziæ siŒ dziecka. Po drugie, pojawia siŒ w„tpli-
woæ dotycz„ca tego, czy podobne roszczenia stanowi„ najlepsz„ ochro-
nŒ dla dziecka z uwagi na ich negatywny skutek dla relacji matka-
dziecko, której to ochrona jest równie¿ w interesie dziecka. Pojawienie
siŒ roszczeæ odszkodowawczych za szkody prenatalne wzglŒdem mat-
ki w prawie amerykaæskim mo¿na zrozumieæ jedynie w kontekcie
amerykaæskiego prawa ubezpieczeniowego. Pierwsze bowiem tego typu
roszczenie w USA s„d uzna‡, gdy chodzi‡o nie tyle o domaganie siŒ
przez dziecko odszkodowania od matki, co o wspólne uzyskanie od-
szkodowania z ubezpieczenia zarówno matki, jak i dziecka16. Matka
i dziecko nie byli wiŒc tutaj adwersarzami; roszczenie dziecka prze-
ciwko matce zosta‡o wykorzystane jedynie po to, by uzyskaæ rekom-
pensatŒ za szkodŒ dziecka tak¿e z ubezpieczenia matki. Gdy przenie-
siemy tego typu konstrukcjŒ prawn„ na grunt prawa kontynentalnego,
gdzie mamy powszechny system ubezpieczeæ, mo¿e pojawiæ siŒ pyta-
nie, jakiego typu odszkodowania dziecko mo¿e dochodziæ od matki
15 Ibidem, s. 89-125 oraz s. 133-163.
16 Grodin v. Grodin, Mich. App., 301 N. W. 2d869 (1981); ibidem, s. 96 i nast.
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w sytuacji, gdy matka pozostaje jego prawn„ opiekunk„ i ponosi kosz-
ty opieki nad dzieckiem.
W dalszej czŒci artyku‡u chcia‡abym zwróciæ uwagŒ na sytuacjŒ
tzw. szkody prokreacyjnej, w której oprócz wspomnianych tu proble-
mów (autonomia matki, ochrona relacji matka-dziecko) dochodzi do-
datkowy problem, zwi„zany z zastosowaniem samego pojŒcia szkody.
4. Szkoda prokreacyjna i brak osoby poszkodowanej
4.1. Szkoda prokreacyjna
Przez szkodŒ prokreacyjn„ rozumiem w tym artykule szkodŒ wyrz„-
dzon„ na skutek podjŒcia decyzji prokreacyjnej. W szczególnoci inte-
resuje mnie tutaj sytuacja, w której podjŒcie decyzji prokreacyjnej jest
wynikiem zaniedbania (nienale¿ytej starannoci) matki czy rodziców,
pomijaj„c tu sytuacje, w których podjŒcie owej decyzji jest skutkiem
zaniedbania osób trzecich (lekarzy, personelu medycznego itp.), które
przyczyniaj„ siŒ swym dzia‡aniem do podjŒcia okrelonej decyzji.
Modyfikuj„c powy¿sze przyk‡ady szkód prekoncepcyjnych, mo¿e-
my sobie wyobraziæ sytuacjŒ, w której kobieta zara¿ona ró¿yczk„ zo-
staje poinformowana o zagro¿eniu jakie choroba powoduje dla ewen-
tualnej ci„¿y. Mimo to zachodzi w ci„¿Œ, nie dbaj„c o to, jak bardzo jej
stan mo¿e wp‡yn„æ na zdrowie przysz‡ego dziecka. Mo¿emy te¿ sobie
wyobraziæ sytuacjŒ, gdy kobieta poddana jest leczeniu farmakologicz-
nemu, które ma negatywny wp‡yw na zdrowie p‡odu. Zostaje poinfor-
mowana przez lekarza, ¿e nie powinna zachodziæ w ci„¿Œ przez naj-
bli¿sze trzy miesi„ce, dopóki leczenie nie zostanie zakoæczone. Nie
zwa¿aj„c na ostrze¿enie, kobieta zachodzi w ci„¿Œ w trakcie leczenia.
Kolejnym przyk‡adem mo¿e byæ para, która przed podjŒciem decyzji o
prokreacji poddaje siŒ testom genetycznym na nosicielstwo zmutowa-
nego genu choroby Tay-Sachsa i mimo pozytywnego wyniku u obojga
z nich oraz konsultacji genetycznej, w trakcie której zostali uwiado-
mieni o bardzo du¿ym ryzyku, ¿e ich dziecko urodzi siŒ chore, decy-
duj„ siŒ na poczŒcie. Wreszcie, mo¿emy sobie wyobraziæ parŒ osób g‡u-
choniemych, która korzysta z metody in vitro, by pocz„æ dziecko,
a genetyczne badania preimplantacyjne wykorzystuje do selekcji em-
brionu z wiŒkszym prawdopodobieæstwem dziedzicznej wady s‡uchu
(b„d te¿ korzysta z odpowiednich badaæ, by dokonaæ selekcji gamet
w tym samym celu). Jakkolwiek ten ostatni przyk‡ad ró¿ni siŒ od po-
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przednich tym, ¿e mamy do czynienia z intencjonalnym dzia‡aniem
nakierowanym na powo‡anie do ¿ycia osoby z okrelon„ wad„ gene-
tyczn„, a w poprzednich ze swego rodzaju zaniechaniem b„d niedba-
‡oci„ w dzia‡aniu, której wynikiem jest urodzenie upoledzonego dziec-
ka. Jak by‡a jednak mowa wy¿ej, pojŒcie szkody dotyczy zarówno
dzia‡ania, jak i zaniechania we wszystkich swych odmianach.
4.2. Problem braku to¿samoci
Jak podkrelaj„ filozofowie, powy¿sze sytuacje ró¿ni„ siŒ od sytuacji
opisanych przy omawianiu szkód prenatalnych i prekoncepcyjncyh,
nawet gdy rezultat w postaci choroby dziecka bŒdzie taki sam. Proble-
mem jest brak to¿samoci podmiotowej dziecka urodzonego w sytu-
acji szkodliwej i dziecka, które mog‡oby siŒ narodziæ, gdyby rodzice
post„pili w sposób, jaki mo¿na by od rozs„dnych rodziców oczekiwaæ,
tj. powstrzymaliby siŒ od poczŒcia dziecka w okrelonej sytuacji, okre-
lonym czasie czy o okrelonych cechach. We wspomnianym wczeniej
przyk‡adzie, w którym kobieta zostaje zara¿ona w szpitalu ró¿yczk„
przed poczŒciem, to¿samoæ podmiotowa poczŒtego dziecka wydaje siŒ
byæ zachowana. Gdyby obs‡uga szpitala wykaza‡a siŒ nale¿yt„ staran-
noci„, nie dosz‡oby do zaka¿enia kobiety i dziecko poczŒte przez ni„
na krótko po wyjciu ze szpitala by‡oby prawdopodobnie ca‡kowicie
zdrowe. W tym przypadku mo¿emy porównaæ sytuacjŒ dziecka, które
urodzi‡oby siŒ zdrowe (na skutek normalnego przebiegu ci„¿y) z sytu-
acj„ dziecka, które urodzi‡o siŒ upoledzone (na skutek ci„¿y matki
zaka¿onej ró¿yczk„). Natomiast w przedstawionych w ostatnim punk-
cie sytuacjach, mo¿emy jedynie porównaæ sytuacjŒ dziecka z sytuacj„
innego dziecka, które mog‡o by‡o urodziæ siŒ zdrowe, gdyby wstrzyma-
no siŒ z prokreacj„ na jaki czas17.
Na szeroko dyskutowany w literaturze problem braku to¿samoci
podmiotowej (The Non-Identity Problem) zwróci‡ uwagŒ Derek Parfit,
17 W innym momencie czasu dosz‡oby do po‡„czenia innych gamet, w wyniku
czego powsta‡aby inna pod wzglŒdem genetycznym osoba. Nie by‡aby to wiŒc do-
k‡adnie ta sama osoba, choæ pod wieloma wzglŒdami mog‡aby byæ taka sama do oso-
by, która mog‡aby przyjæ na wiat nieco póniej (por. Derek Parfit, Reasons and
Persons, Clarendon Press, Oxford 1987, s. 355). Poza tym ludzie s„ innymi osobami,
nawet gdy nie ró¿ni„ siŒ pod wzglŒdem genotypu  np. bliniaki jednojajowe. Ka¿dy
z nich jest oddzielnym bytem, gdy¿ ka¿de osobno i w innym czasie przysz‡o na wiat
(Jeffrey Reiman, Being Fair to Future People: The Non-Identity Problem in the
Original Position, Philosophy & Public Affairs 35 (1), 2007, s. 83).
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ilustruj„c go przyk‡adem dziewczyny, która zostaje matk„ w wieku 14
lat18. Lepiej by‡oby, gdyby dziewczyna poczeka‡a parŒ lat z zachodze-
niem w ci„¿Œ, gdy¿ nastoletnia mama nie jest w stanie zagwarantowaæ
swemu dziecku tak dobrego startu w ¿yciu, jaki jest w stanie zagwa-
rantowaæ kobieta pe‡noletnia. O ile jednak, ‡atwo siŒ zgodziæ, ¿e lepiej
by‡oby gdyby nastoletnia dziewczyna nie zachodzi‡a w ci„¿Œ, o tyle
trudniej siŒ zgodziæ, ¿e by‡oby tak lepiej dla owego dziecka, które uro-
dzi‡a maj„c 14 lat. Gdyby bowiem zdecydowa‡a siŒ poczekaæ parŒ lat
z macierzyæstwem, urodzi‡aby ju¿ zupe‡nie inne dziecko. W przyk‡a-
dzie z lekami, wskutek których rodzi siŒ upoledzone dziecko, sprawa
jest powa¿niejsza, gdy¿ chodzi o uszczerbek na zdrowiu dziecka, pro-
blem braku to¿samoci jest jednak ten sam. Jeli kobieta pos‡ucha‡a-
by lekarza i poczeka‡a trzy miesi„ce na zakoæczenie kuracji, co nie
wydaje siŒ nadmiernym wysi‡kiem, urodzi‡aby prawdopodobnie zdro-
we dziecko. Mimo to, kobieta zignorowa‡a ostrze¿enie lekarskie i za-
sz‡a w ci„¿Œ, w wyniku czego urodzi‡a ciŒ¿ko upoledzone dziecko19.
Intuicyjnie do tego podchodz„c, ‡atwo siŒ zgodziæ, ¿e kobieta post„pi‡a
le. Trudno jednak przyznaæ, i¿ post„pi‡a le w stosunku do urodzone-
go przez ni„ dziecka, bo gdyby post„pi‡a zgodnie z zaleceniem lekarza,
owo upoledzone dziecko nigdy by siŒ nie narodzi‡o. Zaszkodzenie dziec-
ku jest oczywiste w przypadkach, gdy kobieta nie dostarcza potrzeb-
nych leków swemu dziecku lub odmawia wziŒcia koniecznych dla p‡o-
du leków bŒd„c w ci„¿y, na skutek czego staje siŒ ono
niepe‡nosprawne20. Tak samo nie budzi wiŒkszych w„tpliwoci sytu-
acja odwrotna, gdy kobieta bierze w trakcie ci„¿y leki powoduj„ce
uszkodzenie p‡odu, a tak¿e gdy za¿ywa w ci„¿y narkotyki czy nadu¿y-
wa alkoholu, co mo¿e wp‡yn„æ znacz„co na stan zdrowia przysz‡ego
dziecka. Choæ efekt we wszystkich tych sytuacjach jest taki sam, poja-
wia siŒ problem, czy tradycyjne pojŒcie szkody mo¿na rozci„gn„æ na
sytuacjŒ, w której alternatyw„ dla decyzji prokreacyjnej jest urodze-
nie innego dziecka albo nieurodzenie dziecka w ogóle. Dotyczy to rów-
nie¿ genetycznych interwencji prokreacyjnej rodziców, jak np. selek-
cja okrelonej p‡ci czy okrelonych cech dziecka (w tym równie¿
18 D. Parfit, op. cit., s. 358 i nast.
19 Podobny przyk‡ad opisuj„: Allen Buchanan, Dan W. Brock, Norman Daniels,
Daniel Wikler, From Chance to Choice: Genetics and Justice, Cambridge Universi-
ty Press, Cambridge 2007, s. 244.
20 Ibidem, s. 244-245.
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upoledzenia, jak np. wrodzona wada s‡uchu czy kar‡owatoæ) na pod-
stawie genetycznych testów preimplantacyjnych. Dla tych okrelonych
upoledzonych dzieci, które rodzice wydaj„ na wiat w skutek swego
zaniedbania b„d w skutek podjŒtych wiadomie decyzji, rodzice nie
mogli uczyniæ nic lepszego. Dzieci te, jakkolwiek urodzone w sytuacji
szkodliwej, nie zosta‡y przez nikogo pozbawione w pe‡ni wartociowe-
go ¿ycia (zdrowego), które by mog‡y w innych okolicznociach wieæ.
Takiej alternatywy dzieci z powy¿szych przyk‡adów nie mia‡y.
Podobny problem pojawia siŒ w tzw. roszczeniach typu wrongful
life, które s„ przedmiotem obszernej literatury i w wiŒkszoci przy-
padków nie s„ uznawane przez s„dy. Roszczenia wrongful life mog„
mieæ bardzo w„ski zakres zastosowania, gdy¿ dotycz„ przypadków tak
ciŒ¿kiego upoledzenia zwi„zanego z cierpieniem (np. wspomniana
w jednym z przyk‡adów choroba Tay-Sachs), ¿e rozwa¿a siŒ mo¿liwoæ,
czy nie lepiej by‡oby dla dziecka w ogóle siŒ nie urodziæ, ni¿ urodziæ siŒ
w takim stanie. G‡ówny problem z ustaleniem szkody sprowadza siŒ
tu do nieporównywalnoci tych dwóch sytuacji  bycia urodzonym z nie-
byciem urodzonym. Trudno te¿ mówiæ o prawie do bycia b„d nieby-
cia urodzonym, czy te¿ czyimkolwiek interesie w tym, by siŒ nie naro-
dziæ. Tego typu sytuacje wymykaj„ siŒ naszej wyobrani. Tak ciŒ¿kie
upoledzenia, w których mo¿na by w ogóle stawiaæ tego typu pytanie,
s„ na tyle rzadkie, ¿e z pewnoci„ jakakolwiek regulacja prawna pole-
gaj„ca na przymusie ze strony paæstwa, mog‡aby wyrz„dziæ zdecydo-
wanie wiŒcej szkody ni¿ po¿ytku, zgodnie z zasad„, ¿e trudne przy-
padki tworz„ z‡e prawo. O wiele czŒstsze przypadki dotycz„ sytuacji
urodzenia w stanie upoledzenia, które nie jest a¿ tak ciŒ¿kie, by mo¿-
na by‡o rozwa¿aæ niebycie urodzonym jako atrakcyjniejsz„ opcjŒ. W li-
teraturze okrela siŒ te przypadki mianem wrongful disabilities (co
mo¿na by t‡umaczyæ jako bezprawne spowodowanie niepe‡nospraw-
noci)21. Samo ¿ycie nie jest chorob„, a w omawianych tu przypad-
kach spowodowania ¿ycia nie da siŒ oddzieliæ od spowodowana upole-
dzenia. Jest to pewien paradoks, który próbuje siŒ rozwi„zaæ na ró¿ne
sposoby.
Parfit dochodzi w swych rozwa¿aniach do wniosku, ¿e problem bra-
ku to¿samoci nie ma znaczenia, gdy¿ nie ma moralnej ró¿nicy pomiŒ-
dzy dzia‡aniami, które szkodz„ okrelonym osobom a dzia‡aniami, które
prowadz„ do sytuacji, gdzie taka sama liczba osób znajdzie siŒ w sytu-
21 Ibidem, s. 225 i nast.
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acji tak samo szkodliwej. Parfit nazywa swoje stanowisko pogl„dem
o braku ró¿nicy (No-Difference View)22. Pogl„d ten Parfit uzasadnia
poprzez odwo‡anie siŒ do utylitarystycznej zasady, któr„ okrela mia-
nem twierdzenia o jakoci tej samej liczby (The Same Number Qu-
ality Claim):
Twierdzenie o Jakoci flycia Tej Samej Liczby Ludzi, lub J: Jeli w wyniku obu
z dwóch mo¿liwych wyborów naszych dzia‡aæ bŒdzie ¿y‡a taka sama liczba lu-
dzi, to by‡oby czym gorszym, gdyby ci, którzy ¿yj„, znaleli siŒ w gorszej sytu-
acji lub mieli ni¿sz„ jakoæ ¿ycia od tych, którzy mogliby ¿yæ23.
Zdaniem Parfita, dzia‡anie mo¿e byæ z‡e z moralnego punktu wi-
dzenia nawet gdy nikomu konkretnemu nie wyrz„dzi ono z‡a. Pod-
staw„ oceny jest tu porównanie jakoci ¿ycia tej samej liczby ludzi
dotkniŒtych dan„ decyzj„, a nie tych samych ludzi. Podobn„ argumen-
tacjŒ proponuje Don Locke w swym komentarzu do problemu braku
to¿samoci Parfita24. Locke formu‡uje tzw. zasadŒ mo¿liwej osoby, zgod-
nie z któr„ s‡usznoæ b„d nies‡usznoæ (rightness, wrongness) dzia‡a-
nia nale¿y oceniaæ, uwzglŒdniaj„c nie tylko tych którzy istniej„ lub
bŒd„ istnieæ, ale te¿ tych, którzy mogliby zaistnieæ, jeli podjŒto by
inn„ decyzjŒ. Jednak¿e nale¿y zauwa¿yæ, ¿e przyjŒcie zasady Dona
Lockea powoduje jednoczenie uznanie aborcji za niedopuszczaln„.
ladem argumentacji Parfita pod„¿aj„ równie¿ autorzy ksi„¿ki From
Chance to Choice, formu‡uj„c zasadŒ niedotycz„c„ osoby: (a non-
person-affecting principle):
N: Ludzie s„ moralnie zobowi„zani, by nie dopuciæ do tego, by jakiekolwiek
dziecko lub inna zale¿na od nich osoba, za których dobro odpowiadaj„, dowiad-
czyli powa¿nego cierpienia b„d ograniczenia szans, b„d powa¿nego uszczerb-
ku na szczŒciu b„d powa¿nej utraty dobra, jeli mog„, bez zmiany liczby osób,
które bŒd„ istnieæ i bez ponoszenia przez siebie czy innych znacz„cych obci„¿eæ
czy kosztów, czy strat zysków, doprowadziæ swym dzia‡aniem do tego, by ¿adne
dziecko czy inna zale¿na od niech osoba, za których dobro odpowiadaj„, nie
dowiadczyli powa¿nego cierpienia b„d ograniczenia szans, b„d powa¿nego
uszczerbku na szczŒciu b„d powa¿nej utraty dobra25.
Jednak¿e, zdaniem powy¿szych autorów, zasada tej samej liczby
(the same-number principle) nie bŒdzie mia‡a zastosowania do ka¿dej
22 D. Parfit, op. cit., s. 367.
23 D. Parfit, Problem braku to¿samoci, t‡um. M. Rutkowski, Etyka Praktycz-
na 2/2012, s. 18.
24 Don Locke, The Parfit Population Problem, Philosophy, 62 (240), 1987, s. 138.
25 A. Buchanan, D. Brock, N. Daniels i D. Wikler, op. cit., s. 249.
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decyzji prokreacyjnej dotycz„cej powo‡ania do ¿ycia osoby niepe‡no-
sprawnej. W sytuacji, gdy rodzice nie mog„ mieæ dziecka zdrowego,
alternatyw„ urodzenia osoby niepe‡nosprawnej jest nieurodzenie ni-
kogo, a zatem jest to sprawa dotycz„ca innej liczby narodzonych dzie-
ci (different-number case), do której nie ma zastosowania podana wy-
¿ej zasada N. W takich przypadkach posiadanie niepe‡nosprawnego
dziecka nie zawsze bŒdzie wyborem moralnie z‡ym. Jednak¿e w przy-
padkach, gdy liczba osób powo‡anych do ¿ycia siŒ zgadza, rodzice maj„,
zdaniem autorów, moralny obowi„zek zdecydowaæ siŒ na powo‡anie
do ¿ycia dzieci zdrowych.
Do podobnych wniosków dochodzi filozof R.M. Hare, który równie¿
opiera siŒ na utylitarystycznym rozumowaniu, by uzasadniæ argument,
¿e rodzice maj„ obowi„zek braæ pod uwagŒ jakoæ ¿ycia potomstwa
przy podejmowaniu decyzji prokreacyjnych26. Hare przeprowadza eks-
peryment mylowy, w którym rozwa¿a interesy wszystkich potencjal-
nych stron, zaanga¿owanych w decyzjŒ prokreacyjn„. Oprócz intere-
sów dziecka, matki, innych cz‡onków rodziny, osób spoza rodziny,
w tym personelu medycznego, a tak¿e pacjentów i ca‡ego spo‡eczeæ-
stwa, proponuje, by wzi„æ równie¿ pod uwagŒ interesy fikcyjnego dziec-
ka, które jest nastŒpne w kolejce. Mamy wyobraziæ sobie, ¿e uczest-
niczymy w prenatalnej dyskusji maj„cego siŒ narodziæ upoledzonego
dziecka z dzieckiem zupe‡nie zdrowym, które mog‡oby siŒ narodziæ,
gdyby nie dosz‡o do narodzenia tego pierwszego. Zak‡adaj„c, i¿ celem
jest maksymalizacja szczŒcia na wiecie poprzez przyjcie na wiat
istoty ludzkiej z wy¿sz„ perspektyw„ szczŒcia, potencjalnie poczŒte
zdrowe dziecko dysponuje lepszymi argumentami, zdaniem autora,
ni¿ aktualnie poczŒte dziecko upoledzone.
Inny sposób na ominiŒcie problemu braku to¿samoci proponuje
Jeffrey Reiman, opieraj„c sw„ argumentacjŒ na eksperymencie my-
lowym Johna Rawlsa z sytuacj„ pierwotn„ i zas‡on„ niewiedzy27. Jego
zdaniem, eksperyment ów udowadnia, ¿e przysz‡e pokolenia maj„ rów-
nie¿ swoje prawa i moralne interesy, które mog„ zostaæ naruszone
w skutek decyzji podjŒtych przez osoby ¿yj„ce, nawet gdyby jedyn„
dla nich alternatyw„ by‡oby to, ¿e nigdy by siŒ nie urodzili. Strony
usytuowane symetrycznie w sytuacji pierwotnej za zas‡on„ niewiedzy
26 Richard M. Hare, Essays on Bioethics, Clarendon Press, Oxford 2002, s. 185-
-189.
27 J. Reiman, op. cit., s. 69-92.
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s„ pozbawione informacji o swoich w‡asnych cechach i warunkach ¿ycia
 nie znaj„ swojej p‡ci, rasy, wieku, pozycji spo‡ecznej, zdolnoci, za-
mo¿noci, a tak¿e nie wiedz„, do której generacji nale¿„. Tak usytu-
owane strony musz„ wybraæ zasady sprawiedliwoci, którymi bŒd„
kierowaæ siŒ w spo‡eczeæstwie. Jako istoty racjonalne, wybior„ takie
zasady, które bŒd„ najkorzystniejsze dla najmniej uprzywilejowanych,
do których sami mog„ nale¿eæ, jak opadnie zas‡ona niewiedzy. Brak
wiedzy o przynale¿noci pokoleniowej ma zagwarantowaæ przyjŒcie
rozs„dnych obowi„zków tak¿e wzglŒdem przysz‡ych pokoleæ, w czym
Reiman upatruje podstawŒ dla swych rozwa¿aæ na temat obowi„zków
rodziców wzglŒdem przysz‡ego potomstwa. Zdaniem autora, sytuacja
pierwotna reprezentuje interesy przysz‡ych ludzi, tak jakby ich w‡a-
ciwoci (czy to w‡aciwoci dotycz„ce ich osoby, czy te¿ wiata, w któ-
rym bŒd„ ¿yæ) mia‡y wagŒ moraln„ i jednoczenie tak jakby nie mia‡o
wagi moralnej to, któr„ osob„ jako tako bŒd„28. W sytuacji pierwotnej
strony reprezentuj„ce ludzi maj„ interesy niezale¿nie od tego, kim
reprezentowani przez nich indywidualni ludzie oka¿„ siŒ byæ. Zdaniem
autora, z punktu widzenia przysz‡ych osób mo¿na mówiæ o ich intere-
sie w tym, by mieæ okrelone w‡aciwoci czy w okrelonych okolicz-
nociach siŒ urodziæ, ale nie mo¿na mówiæ o interesie w tym, by uro-
dziæ siŒ konkretn„ osob„. Dla osób aktualnie ¿yj„cych jest istotne, czy
s„ sob„, czy te¿ zostan„ zast„pieni inn„ osob„ o tych samych w‡aci-
wociach. Interesy ludzi przysz‡ych nale¿y jednak rozumieæ, zdaniem
autora inaczej ni¿ interesy osób aktualnie ¿yj„cych. Sytuacja pierwot-
na ma wyeliminowaæ asymetriŒ praw i obowi„zków miŒdzy osobami
¿yj„cymi, a osobami maj„cymi kiedy siŒ urodziæ29. Mo¿na wiŒc zda-
niem Reimana sformu‡owaæ zasadŒ, ¿e:
ka¿da przysz‡a osoba ma prawo do tego, by aktualnie ¿yj„cy ludzie podjŒli roz-
s„dne wysi‡ki, by zapewniæ przysz‡ym osobom zdolnoæ normalnego funkcjono-
wania i normalnej ekspektatywy ¿ycia30.
Jest to, jego zdaniem, zasada deontologiczna, gdy¿, w przeciwieæ-
stwie do wy¿ej wspomnianych zasad utylitarystycznych, nie wymaga
porównywania jakoci ¿ycia osób urodzonych z jakoci„ ¿ycia tych,
którzy mogliby siŒ urodziæ w wyniku innych decyzji. Zgodnie z t„ za-
sad„, nie ma moralnej ró¿nicy pomiŒdzy naruszeniem praw osoby ¿yj„-
28 Ibidem, s. 84.
29 Ibidem, s. 88-89.
30 Ibidem, s. 89.
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cej a naruszeniem praw osoby, która bŒdzie ¿yæ. Innymi s‡owy, autor
wykazuje, i¿ decyzjŒ o poczŒciu dziecka upoledzonego mo¿na uznaæ
za niesprawiedliw„ wobec przysz‡ych ludzi, nawet gdy nie da siŒ wy-
kazaæ, ¿e dotyczy ona konkretnych ludzi. Naruszenie praw przysz‡ych
ludzi abstrahuje od tego, jakimi konkretnymi osobami ci ludzie bŒd„,
gdy¿ w sytuacji pierwotnej nikt nie zna swej to¿samoci. Problem bra-
ku to¿samoci nie mo¿e tu byæ brany pod uwagŒ. Ludzie posiadaj„
pewne prawa i interesy, które prawo powinno chroniæ, a wród nich
interes ka¿dego cz‡owieka w tym, by urodziæ siŒ zdrowym, niezale¿nie
od tego kim siŒ bŒdzie (jak„ to¿samoæ bŒdzie siŒ mia‡o). Dla poparcia
intuicyjnoci swej tezy, Reiman odwo‡uje siŒ do przyk‡adu matki, któ-
ra podejmuj„c decyzjŒ prokreacyjn„ nie myli o konkretnej maj„cej siŒ
urodziæ osobie, ale o przysz‡ym dziecku, kimkolwiek ono bŒdzie31. Po-
dobn„ argumentacjŒ mo¿emy znaleæ u Ronalda M. Greena, który
twierdzi, ¿e ¿ycie ludzkie rozpatrywane przed poczŒciem, a nawet przed
urodzeniem jest zamienne (fungible)  przyszli ludzie s„ postrzega-
ni jako jednostki zamienne, a nie jako identyfikowalne i unikalne32.
Wyci„ga on wiŒc wniosek, ¿e:
rodzice maj„ prima facie obowi„zek nie powo‡ywaæ do ¿ycia, celowo czy z nie-
dba‡oci, dziecka, którego status zdrowotny prawdopodobnie bŒdzie w znacz„-
co wiŒkszym stopniu upoledzenia i cierpienia lub dziecka, które bŒdzie mia‡o
w znacz„cym stopniu ograniczone mo¿liwoci ¿yciowe, w stosunku do innych
dzieci, z którymi bŒdzie dorasta‡o33.
Feinberg dochodzi z kolei do podobnych wniosków co wy¿ej wspo-
mniani autorzy utylitarystyczni, stwierdzaj„c, ¿e mimo i¿ w takich
sytuacjach rodzice nie uczynili nic z‡ego narodzonemu dziecku, jed-
nak¿e uczynili co z‡ego, wprowadzaj„c na wiat niepotrzebne cierpie-
nie, czego mo¿na by‡o unikn„æ34.
Nie jest moim celem analiza i krytyka powy¿szych stanowisk, co
przekracza‡oby ramy niniejszego artyku‡u. Celem moim jest odniesie-
nie tych rozwa¿aæ filozoficznych do analizowanego w tym tekcie po-
jŒcia szkody prokreacyjnej, do czego przejdŒ w kolejnym punkcie.
31 Ibidem, s. 85.
32 R.M. Green, Parental Autonomy and the Obligation Not to Harm Ones Child
Genetically, Journal of Law, Medicine & Ethics, 25 (1), 1997, s. 8.
33 R.M. Green, op. cit., s. 10.
34 J. Feinberg, op. cit., s. 27.
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4.3. Podmiot prawny a poszkodowanie
Stosuj„c omówion„ wy¿ej utylitarn„ zasadŒ dotycz„c„ liczby do po-
jŒcia szkody, nale¿a‡oby przedstawione na wstŒpie pojŒcie szkody zmo-
dyfikowaæ w ten sposób, by obejmowa‡o ono nie tylko sytuacjŒ szkody
dotycz„cej osoby (person-affecting harm), ale i sytuacjŒ szkody doty-
cz„cej tej liczby osób niezale¿nie od ich to¿samoci (number-affecting
harm). W pierwszym przypadku zapobieganie szkodzie zastosowane
jest do decyzji dotycz„cych tej samej osoby. W drugim za, zapobiega-
nie szkodzie zastosowane jest do pewnej klasy ludzi, a nie do kogo
konkretnego. Rozumowanie to oparte jest na utylitarystycznej zasa-
dzie maksymalizowania szczŒcia na wiecie i minimalizowanie cier-
pienia (redniej iloci ludzi albo jak najwiŒkszej iloci ludzi  ale niko-
go konkretnego). PojŒcie szkody oderwane od osoby poszkodowanej
jest jednak doæ sprzeczne z intuicj„, jak równie¿ z prawn„ konstrukcj„
tego pojŒcia. Trudno mówiæ o wyrz„dzeniu szkody, gdy nie ma pod-
miotu, który zosta‡ poszkodowany.
Bardziej przekonuj„ce wydaje siŒ stanowisko Feinberga, zgodnie
z którym w omówionych przyk‡adach nie mamy do czynienia ze szkod„,
ale raczej mielibymy do czynienia z sytuacj„ nies‡usznego dzia‡ania
(wrongdoing). Z‡o, które siŒ tu wyrz„dza by‡oby z‡em wobec abstrak-
cyjnie pojŒtego spo‡eczeæstwa, które tworz„ przesz‡e, teraniejsze
i przysz‡e pokolenia. Uzasadnieniem nies‡usznoci czy niesprawiedli-
woci tego dzia‡ania móg‡by byæ eksperyment z sytuacj„ pierwotn„.
Problematyczne wydaje siŒ jednak utrzymywanie, i¿ mo¿na mówiæ
o z‡amaniu interesów czy praw w oderwaniu od tego, do kogo kon-
kretnie te prawa i interesy nale¿„. Indywiduum w sytuacji pierwotnej
to konstrukcja, która by‡a szeroko krytykowana w filozofii politycz-
nej, zw‡aszcza przez komunitarystów, których zdaniem nie da siŒ zro-
zumieæ siebie i swoich zobowi„zaæ moralnych w oderwaniu od kon-
tekstu spo‡ecznego, konkretnego ja i okrelonego tu i teraz35.
Abstrakcyjna czysta jaæ po prostu nie istnieje, wiŒc nie da siŒ, ich
zdaniem, opieraæ na takim za‡o¿eniu teorii sprawiedliwoci. Poza tym,
w„tpliwoci mo¿e budziæ owa abstrakcyjna konstrukcja przysz‡ych
35 Will Kymlicka Liberalizm a komunitarianizm, w: Pawe‡ piewak (red.),
Komunitarianie: wybór tekstów, prze‡. P. Rymarczyk, Fundacja Aletheia, Warsza-
wa 2004, s. 151-178; W. Kymlicka, Wspó‡czesna filozofia polityczna, prze‡. A. Pawe-
lec, Fundacja Aletheia, Warszawa 2009, s. 273-281.
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pokoleæ jako strony, wobec której aktualni ludzie mieliby mieæ jakie-
kolwiek zobowi„zania prawne.
Istniej„ co najmniej dwa inne rozwi„zania omawianego tu proble-
mu na gruncie prawa, w których zastosowanie pojŒcia szkody prokre-
acyjnej bŒdzie zbŒdne. Pierwszy sposób polega‡by na podci„gniŒciu
niektórych z omawianych wy¿ej przyk‡adów pod pojŒcie szkody pre-
koncepcyjnej, bez zmiany samego pojŒcia szkody oraz bez popadania
w filozoficzne tarapaty dotycz„ce to¿samoci cz‡owieka. Prawo nie
rozstrzyga filozoficznych i teologicznych kwestii dotycz„cych osoby
ludzkiej (jakie ma w‡aciwoci, kiedy powstaje itp.)36. Nie jest to na
gruncie prawa konieczne, gdy¿ mieszkaæcami wiata prawnego nie
s„ ludzie, lecz podmioty prawne, jak zauwa¿a Tomasz Gizbert-Stud-
nicki, dodaj„c dalej, ¿e Podmiotem prawa nie jest dany cz‡owiek jako
osoba, tj. wi„zka pewnych w‡aciwoci indywidualizacyjnych, ale jako
wi„zka pewnych praw, które mog„ przys‡ugiwaæ tak¿e tworom nie
maj„cym substratu ludzkiego (np. fundacja)37. Zadaniem prawa jest
przypisanie praw, które mog„ byæ egzekwowane wobec innych czy te¿
wobec paæstwa. Z punktu widzenia prawa, mo¿na by wiŒc argumento-
waæ, ¿e sytuacja, w której kobieta zachodzi w ci„¿Œ podczas szkodliwej
dla p‡odu kuracji leczniczej, nie ró¿ni siŒ od brania szkodliwych dla
p‡odu leków podczas ci„¿y. W obu przypadkach kobieta wyrz„dza, na
gruncie tej argumentacji, szkodŒ przysz‡emu dziecku, które bŒdzie
mia‡o roszczenie odszkodowawcze do niej, jeli siŒ urodzi ¿ywe. Dziec-
ko rodzi siŒ bowiem gorzej sytuowanym, ni¿ w sytuacji, w której mo-
g‡oby siŒ urodziæ, gdyby wszystko potoczy‡o siŒ zgodnie z normalnym
przebiegiem wydarzeæ, tj. takim przebiegiem wydarzeæ, w którym
matka zachowuje siŒ rozs„dnie i nie zachodzi w ci„¿Œ podczas leczenia
ani nie bierze szkodliwych leków w czasie ci„¿y). Innymi s‡owy, nale-
¿a‡oby tutaj pos‡u¿yæ siŒ jakim standardem rozs„dnego macierzyæ-
stwa. Problem braku to¿samoci mo¿na na gruncie prawa obejæ,
argumentuj„c, ¿e chodzi ka¿dorazowo o pewien podmiot prawa, tj.
okrelon„ wi„zkŒ praw, a nie cech indywidualizacyjnych. BŒdzie to
zatem okrelone w kolejnoci (np. pierwsze) dziecko konkretnej ko-
36 Patrz: Bartosz Bro¿ek, PojŒcie osoby w dyskusjach bioetycznych, Jerzy Stel-
mach, B. Bro¿ek, Marta Soniewicka, Wojciech Za‡uski, Paradoksy bioetyki prawni-
czej, Wolters Kluwer, Warszawa 2010, s. 50-55.
37 Tomasz Gizbert-Studnicki, JŒzyk prawny a obraz wiata, w: Gra¿yna Sk„p-
ska (red.), Prawo w zmieniaj„cym siŒ spo‡eczeæstwie, Wydawnictwo A. Marsza‡ek,
Toruæ 1992, s. 154.
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biety. Porównanie dotyczy‡oby tu sytuacji upoledzenia z sytuacj„ bra-
ku upoledzenia, gdyby wszystko potoczy‡o siŒ normalnie. Prawo nie
stosuje tutaj utylitarystycznej zasady tej samej liczby czy porównywa-
nia jakoci ¿ycia osoby aktualnie ¿yj„cej z t„, która mog‡aby ¿yæ. Z punk-
tu widzenia prawa istotna jest sama relacja matka-dziecko, a powsta-
‡a w wyniku tej relacji szkoda mo¿e byæ wynikiem niedba‡oci matki
w stosunku do dziecka, które przysz‡o na wiat upoledzone, choæ mog‡o
przyjæ na wiat dziecko nieupoledzone.
Powy¿sza argumentacja ma wiele wad i mo¿e budziæ kontrowersje.
Przede wszystkim ma ona ograniczone zastosowanie i nie mo¿na jej
stosowaæ do przypadków, gdzie alternatyw„ do urodzenia dziecka upo-
ledzonego jest przerwanie ci„¿y. Nie ma w tych wypadkach niedba‡o-
ci polegaj„cej na poczŒciu osoby niepe‡nosprawnej, a prawo do nie-
urodzenia nikomu nie przys‡uguje i nie mo¿e byæ podstaw„ roszczeæ
odszkodowawczych. Poza tym, konstrukcja ta opiera siŒ na widocznej
fikcji prawnej podmiotu poszkodowanego, która mo¿e wydawaæ siŒ zbyt
odbiegaj„ca od potocznego, zdroworozs„dkowego pojŒcia osoby poszkodo-
wanej (ludzie myl„ o sobie jako o konkretnych bytach indywidual-
nych, a nie jako o wi„zkach praw). W„tpliwoci mo¿e budziæ te¿, jak
by‡a mowa wy¿ej, sama konstrukcja szkód prekoncepcyjnych. Wresz-
cie, w„tpliwoci budzi przyznawanie roszczeæ odszkodowawczych
przeciwko matce w kontekcie szkód powsta‡ych przed urodzeniem
dziecka.
Ingerencja paæstwa w delikatn„ sferŒ ludzkiej prokreacji zawsze
powinna byæ postrzegana jako ostatecznoæ. Z tego wzglŒdu wydaje
siŒ rozs„dniejsze drugie, znacznie mniej restrykcyjne, rozwi„zanie dla
omawianych w tym artykule problemów. Rozwi„zanie to polega‡oby
na zrezygnowaniu z pojŒcia szkody w omawianych tu sytuacjach doty-
cz„cych decyzji prokreacyjnych rodziców. Prowadzi‡oby to do ograni-
czenia ingerencji prawnej do dzia‡aæ porednich, jak np. ró¿nego ro-
dzaju programy spo‡eczne i edukacyjne promuj„ce odpowiedzialn„
prokreacjŒ (tak jak np. programy spo‡eczne przeciwdzia‡aj„ ci„¿om
nastolatek, tak odpowiednie programy edukacyjne oraz konsultacje
genetyczne powinny uwiadamiaæ przysz‡ym rodzicom rodzaje zagro-
¿enia, jakie nios„ okrelone choroby genetyczne). Prawnie uzasadnio-
ne mog‡oby byæ równie¿ pewne ograniczenia dostŒpu do technik pro-
kreacji medycznie wspomaganej (np. ograniczenia ze wzglŒdu na wiek;
ograniczenia w selekcji embrionów itp.), czy ograniczenia w korzysta-
niu z genetycznych badaæ prenatalnych i preimplantacyjnych (np.
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ograniczenie testów tylko do cech relewantnych dla zdrowia oraz tyl-
ko do najpowa¿niejszych wad genetycznych b„d tych, które podle-
gaj„ dzia‡aniom terapeutycznym).
4.4. Odpowiedzialnoæ moralna w zwi„zku z prokreacj„
Prawny jŒzyk roszczeniowy oparty na zasadzie szkody wydaje siŒ nie-
adekwatny do relacji rodzicielskiej w kontekcie podejmowania decy-
zji prokreacyjnych. Rozwa¿aj„c tŒ problematykŒ z moralnego punktu
widzenia, nale¿a‡oby raczej odwo‡ywaæ siŒ do pojŒcia odpowiedzialno-
ci38. Mówi„c tu o odpowiedzialnoci rodziców, nie mam na myli od-
powiedzialnoci karnej czy cywilnej zwi„zanej z dzia‡aniem, zaniecha-
niem, ryzykiem czy z prawnym terminem nale¿ytej starannoci.
MówiŒ tu o odpowiedzialnoci w sensie moralnym, która wi„¿e siŒ nie
tylko z poniesieniem wszystkich konsekwencji w‡asnych decyzji (w tym
wypadku prokreacyjnych), ale równie¿ z obowi„zkami moralnymi,
które wynikaj„ ze znalezienia siŒ w okrelonej sytuacji czy relacji
(w tym wypadku w relacji rodzicielskiej). Moralna odpowiedzialnoæ
rodzicielska jest znacznie szersza od prawnej odpowiedzialnoci ro-
dzicielskiej (praw i obowi„zków rodziców wzglŒdem dzieci) i polega na
kierowaniu siŒ w swych decyzjach najwy¿szym dobrem potomstwa oraz
budowaniu trwa‡ej wiŒzi rodzicielskiej opartej na mi‡oci, zaufaniu
i szacunku wzglŒdem potomstwa. Rodzice, którzy z egoistycznych
wzglŒdów przedk‡adaj„ w‡asn„ chŒæ posiadania potomstwa nad dobro
potomstwa nie zachowuj„ siŒ w sposób w pe‡ni odpowiedzialny z mo-
ralnego punktu widzenia. Przyk‡adem mog„ byæ pary bŒd„ce nosicie-
lami zmutowanego genu choroby Tay-Sachsa, które wiedz„ o zagro¿e-
niu przed poczŒciem dziecka. Oczywicie sytuacja ca‡kowicie siŒ
zmienia i komplikuje, gdy informacja o zagro¿eniu wyst„pienia choro-
by Tay-Sachsa jest dostŒpna rodzicom w momencie, gdy dziecko zo-
sta‡o ju¿ poczŒte. UsuniŒcie ci„¿y jest bowiem czym innym od po-
38 Podobne rozwi„zanie proponuje Bonnie Steinbock, formu‡uj„c zasadŒ odpo-
wiedzialnoci rodzicielskiej (principle of parental responsibility), jako kryterium
oceny decyzji prokreacyjnych rodziców, która nie mo¿e byæ jedynie efektem chŒci
realizacji w‡asnych interesów rodziców, ale musi przed wszystkim uwzglŒdniaæ dobro
przysz‡ego dziecka i to co rodzice s„ mu w stanie zagwarantowaæ niezale¿nie od
tego, co to bŒdzie za dziecko (niezale¿nie od to¿samoci, nie chodzi tu bowiem o do-
bro konkretnego dziecka, ale dobro dziecka, które rodzice mog„ wydaæ na wiat
w okrelonych okolicznociach), B. Steinbock, op. cit., s. 73 i nast.
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wstrzymania siŒ od prokreacji i z moralnego punktu widzenia mo¿e
budziæ silne w„tpliwoci. Matka, która nie troszczy siŒ o to, czy dziec-
ko urodzi siŒ chore czy zdrowe i lekcewa¿y rady lekarskie, by powstrzy-
maæ siŒ w okrelonym czasie od prokreacji te¿ nie zachowuje siŒ odpo-
wiedzialnie. Nie chodzi tu o zachowanie wzglŒdem okrelonego dziecka,
ale o zachowanie jej jako przysz‡ej matki, dla której powinno byæ istot-
ne zdrowie potomstwa. Oczywicie problem nieodpowiedzialnoci
w prokreacji nie dotyczy tylko omawianych tu kwestii wp‡ywu decyzji
rodzicielskich na zdrowie przysz‡ego potomstwa. Na takiej samej za-
sadzie dotyczy te¿ kwestii spo‡ecznych. Przyk‡adem mog„ byæ rodziny
patologiczne, w których rodz„ siŒ kolejne dzieci, choæ rodzice nie chc„
i nie potrafi„ obdarzyæ ich mi‡oci„ ani opiek„. Jak s‡usznie zauwa¿a
Mill, dar ¿ycia jest b‡ogos‡awieæstwem, ale w niektórych sytuacjach
mo¿e staæ siŒ równie¿ przekleæstwem, jeli nie uwzglŒdnimy tej naj-
wiŒkszej odpowiedzialnoci, jaka wi„¿e siŒ z powo‡aniem do ¿ycia isto-
ty ludzkiej39. Nie mo¿na przyjmowaæ, ¿e prokreacja w ka¿dych oko-
licznociach i za wszelk„ cenŒ jest w‡aciwa z moralnego punktu
widzenia, gdy¿ prokreacja nie powinna byæ uwa¿ana za rodek do re-
alizacji w‡asnych celów (satysfakcji ¿yciowej itp.), ani te¿ nie powinna
byæ uwa¿ana za cel sam w sobie. Celem prokreacji powinno byæ raczej
stworzenie owej wiŒzi pomiŒdzy rodzicami a dzieæmi, opartej na mi‡o-
ci, szacunku i zaufaniu, a z tym wi„¿e siŒ gotowoæ przyjŒcia owej
odpowiedzialnoci moralnej za dobro dziecka powo‡anego na wiat,
niezale¿nie od tego, jakie ono bŒdzie. Jak podkrela Michael Sandel,
to w‡anie owa oparta na mi‡oci i akceptacji relacja rodzicielska w naj-
wiŒkszym stopniu wp‡ywa na zagwarantowanie pe‡nego rozwoju dziec-
ka i na ukszta‡towanie jego to¿samoci40.
Bior„c to pod uwagŒ, nale¿y patrzeæ na decyzje prokreacyjne rodzi-
ców w bardziej zró¿nicowany sposób. Jakakolwiek ocena decyzji pro-
kreacyjnej wymaga niezwyk‡ej wra¿liwoci, zale¿y bowiem od bardzo
wielu czynników i okolicznoci. Jeli rodzice dziecka chorego na he-
mofiliŒ wiedz„, po przeprowadzeniu badaæ genetycznych, o zagro¿e-
niu urodzenia kolejnego chorego na hemofiliŒ syna i mimo to podej-
39 J.S. Mill, op. cit., s. 275.
40 Michael Sandel, The case against perfection, Cambridge, Belknap Press of
Harvard University Press, London 2007, s. 45 i nast.; podobnie: Michael Walzer,
Sfery sprawiedliwoci. Obrona pluralizmu i równoci, prze‡. M. Szczubia‡ka, Wy-
dawnictwo Uniwersytetu Warszawskiego, Warszawa 2007, s. 369.
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muj„ ryzyko, nie znaczy to wcale, ¿e zachowuj„ siŒ nieodpowiedzial-
nie. Przeciwnie, jeli decyduj„ siŒ na to ryzyko, gotowi ponieæ wszel-
kie trudy zwi„zane z wychowaniem chorego dziecka i chc„ obdarzyæ je
nale¿yt„ opiek„ i mi‡oci„, zachowuj„ siŒ raczej w sposób heroiczny
ni¿ nieodpowiedzialny. Zw‡aszcza ¿e hemofilia jest chorob„, któr„
mo¿na w du¿ej mierze kontrolowaæ, minimalizuj„c jej skutki. Pos‡ugi-
wanie siŒ pojŒciem szkody prokreacyjnej (szkody przez urodzenie)
w dyskusjach bioetycznych czy pojŒciem roszczeæ z tytu‡u z‡ego ¿ycia
w dyskusjach prawniczych mo¿e prowadziæ do zepchniŒcia owych he-
roicznych rodziców na margines spo‡ecznej patologii i promowaæ po-
stawy eugeniczne. Oczywicie, nosicielom zmutowanego genu Tay-
Sachsa bŒdzie znacznie trudniej udowodniæ, ¿e podejmuj„c decyzjŒ
o poczŒciu dziecka kieruj„ siŒ mi‡oci„ dla tego dziecka a nie w‡asnym
egoizmem, by za wszelk„ cenŒ posiadaæ w‡asne potomstwo. Nie ma
jednak ¿adnych ogólnych standardów odpowiedzialnoci rodzicielskiej,
wszystko zale¿y zarówno od rodzaju choroby, jak i od indywidualnej
relacji, jak„ rodzice s„ w stanie stworzyæ z dzieæmi. Z tego te¿ wzglŒ-
du, standard ten nie poddaje siŒ prawnym uregulowaniom i nie powi-
nien byæ egzekwowany prawnie.
Uwagi koæcowe
Reasumuj„c, uwa¿am, ¿e pojŒcie szkody prokreacyjnej nie daje siŒ
dobrze uzasadniæ i nie powinno byæ wprowadzone do regulacji praw-
nych na wzór szkód prenatalnych i prekoncepcyjnych, które równie¿
mog„ budziæ pewne w„tpliwoci. Poza tym, nale¿y w tym wypadku
rozró¿niæ dyskurs prawniczy od dyskursu etycznego, gdy¿ wiele pro-
blemów filozoficznych (np. omówiony w tym artykule problem braku
to¿samoci) nie jest istotnych z punktu widzenia prawa. Nowa wiedza
genetyczna, w któr„ mog„ dzi byæ wyposa¿eni potencjalni rodzice nie
uzasadnia prawnej ingerencji w sferŒ decyzji prokreacyjnych, mo¿e
jednak uzasadniaæ prawne ograniczenia w dostŒpie do technik pro-
kreacji medycznie wspomaganej. WiŒksza wiedza na temat prokreacji
i jej skutków nak‡ada jednak¿e wiŒksz„ odpowiedzialnoæ moraln„ na
przysz‡ych rodziców i zmusza do wiŒkszej rozwagi przy podejmowa-
niu decyzji prokreacyjnych wobec wiadomoci ryzyka przekazywa-
nych genetycznie chorób. Roszczeniowy jŒzyk prawniczy, przeciwsta-
wiaj„cy dzieci rodzicom, nie powinien przenikaæ, ani tym bardziej
determinowaæ dyskusji na temat moralnego wymiaru prokreacji i mo-
ralnych zobowi„zaæ pomiŒdzy rodzicami i dzieæmi. Pos‡ugiwanie siŒ
zapo¿yczonym z jŒzyka prawniczego pojŒciem szkody, nic nie wnosi,
a jedynie zaciemnia dyskusjŒ etyczn„ na temat decyzji prokreacyjnych,
gdzie bardziej adekwatnym jest stosowanie moralnego pojŒcia odpo-
wiedzialnoci.41*
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Abstract. The paper addresses the problem of genotypic prevention, i.e. it poses
the question of whether prospective parents may be obliged to prevent the so cal-
led reproductive harm, caused by genetically transmitted diseases. First, the paper
analyses the harm principle developed by John Stuart Mill. Second, a legal concept
of harm is specified, invoking the distinction between a harmful condition and  a
 harmed condition given by Joel Feinberg. It is argued, after Feinberg, that acts of
harming must meet some specific conditions, among others there must be a person
who is harmed; and either the counterfactual condition or the worsening condi-
tion. Third, the conception of prenatal harm and preconception harm is discussed
and then distinguished from the so called reproductive harm which is understo-
od as harm caused by giving birth to a person which would be born in a harmful
position (with a disability or a disease). The conception of procreative harm po-
ses a philosophical question concerning the non-identity problem suggested by Derek
Parfit and discussed by such philosophers as Buchanan, Wikler, Brock, Daniels,
Hare, Reiman, Green, Locke to name only some of them. The non-identity problem
undermines the concept of procreative harm, since there is no person harmed by
the procreative decision when the only alternative for a particular disabled child
was not to be born. These considerations lead to the conclusion that a legal concept
of reproductive harm is not justified and that it should be replaced by the idea of
moral procreative responsibility in the given context.
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